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1. A es tru tu ra cir cu lar da dig ni da de da pes soa humana
No plano da nova her me nêu tica cons ti tu ci o nal, enre dada
com a dig ni dade da pes soa humana, é impos sí vel pro ce der à ela -
bo ra ção da com pre en são jurí dica das regras e dos prin cí pios
cons ti tu ci o nais1, mor mente daque les rela ci o na dos com os
dire i tos fun da men tais, sem que se pré-com pre enda não ape -
nas a lin gua gem em que se fala dos dire i tos fun da men tais,
mas tam bém o ambi ente polí tico-ide o ló gico que ins pi rou a
ação do poder cons ti tu inte ori gi ná rio e que, em sua tex tura aberta,
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* Estu do em ho me na gem ao pro fes sor Pa u lo Bo na vi des e à dona Yeda Bo na vi des.
** Dou tor em Di re i to. Pro fes sor de Di re i to Cons ti tu ci o nal nos cur sos de gra du a ção e
mes tra do em Di re i to da Uni ver si da de Fe de ral de San ta Ca ta ri na — UFSC. Pro fes -
sor de Di re i tos Hu ma nos no cur so de mes tra do em Di re i to da Uni ver si da de do Sul
de San ta Ca ta ri na — UNISUL. Pro cu ra dor do Esta do. Pre si den te da Co mis são de
Di re i tos Hu ma nos da Sec ci o nal Ca ta ri nen se da Ordem dos Advo ga dos do Bra sil
(1998-2000; 2004).
**
*
1 So bre a Cons ti tu i ção como sis te ma aber to de re gras e prin cí pi os, JESUS, Noel
Anto nio Ta va res de. O pro ces so de con cre ti za ção cons ti tu ci o nal: li mi tes e pos si bi -
li da des. Re vis ta da Esmesc. Flo ri a nó po lis: Esmesc, 2003. p. 163-4.
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deve ori en tar o tra ba lho dos intér pre tes (a coisa de que o texto
trata)2. Tal ambi ente polí tico-ide o ló gico envolve a supe ra ção de
uma con cep ção de cons ti tu ci o na lismo pau tada pela iden ti fi ca ção
acrí tica do dire ito à lei e da lei a toda deli be ra ção legis la tiva arre ba -
tada pela idéia for ma lista da von tade da mai o ria. A supe ra ção desta
con cep ção redu ci o nista do fenô meno jurí dico, deno mi nada cons ti -
tu ci o na lismo da sepa ra ção dos pode res3, é a res pon sá vel pelo apa -
re ci mento da con cep ção de cons ti tu ci o na lismo de que é tri bu tá ria a
nova her me nêu tica cons ti tu ci o nal e na qual a cons ta ta ção da vali -
dade de uma lei, além de cri té rios for mais, igual mente se pauta pela 
obser vân cia de cri té rios mate ri ais. Daí por que, na nova her me nêu -
tica cons ti tu ci o nal, a inter pre ta ção dos dire i tos fun da men tais, que
são prer ro ga ti vas huma ni tá rias que visam a asse gu rar a dig ni dade
da pes soa humana, ori enta-se pela pré-com pre en são da pró pria
dig ni dade da pes soa humana, assim como pelos com pro mis sos
esta tais que lhe são cor res pon den tes4.
A com pre en são jurí dica, dessa forma, apre senta “uma estru -
tura cir cu lar, visto que só den tro de uma tota li dade já dada de sen -
tido (uma regra ou um prin cí pio) se mani festa como (uma regra ou
um prin cí pio), e uma vez que toda inter pre ta ção se move no campo
da com pre en são pré via, pres su pondo-a como con di ção de sua pos -
si bi li dade”5. Para Mar tin Hei deg ger, “toda inter pre ta ção que se
coloca no movi mento de com pre en der já deve ter com pre en dido o
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2 Cf. LARENZ, Karl. [Met ho den leh re der rechtswis sens chaft]. Me to do lo gia da ciên -
cia do di re i to. Tra du ção de José La me go. Lis boa: Fun da ção Ca lous te Gul ben ki an,
1989. p. 242-9; HESSE, Kon rad. [Grund zü ge des ver fas sung srechts der Bun des -
re pu blik De utschland]. Ele men tos de di re i to cons ti tu ci o nal da Re pú bli ca Fe de ral
da Ale ma nha. Tra du ção de Luís Afon so Heck. Por to Ale gre: SAFE, 1998. p. 61-3.
3 Para uma crí ti ca do cons ti tu ci o na lis mo da se pa ra ção dos po de res, Bo na vi des,
 Paulo. Cur so de di re i to cons ti tu ci o nal. São Pa u lo: Ma lhe i ros, 1997. p. 537-45.
4 Este nor te axi o ló gi co, aves so ao ana crô ni co po si ti vis mo le ga lis ta, é ca paz de as -
se gu rar à nova her me nêu ti ca cons ti tu ci o nal duas im por tan tes ori en ta ções prag -
má ti cas: por pri me i ro, a cer te za de que nem toda lei é di re i to e, como de cor rên cia
ne ces sá ria, a con vic ção de que o di re i to, como pro mo tor de va lo res e prer ro ga ti -
vas hu ma ni tá ri as, exis te para além das de li be ra ções le gis la ti vas.
5 CORETH, Eme rich. [Grund fra gen der her me ne u tik]. Qu es tões fun da men ta is de
her me nêu ti ca. Tra du ção de Car los Lo pes de Ma tos. São Pa u lo: Edi to ra da Uni ver -
si da de de São Pa u lo, 1973. p. 23.
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que se quer inter pre tar”6. O que sig ni fica dizer que “a inter pre ta ção
não é que, pri me i ra mente, leva alguma coisa à com pre en são, antes 
pres su põe uma com pre en são e sig ni fica ‘ela bo ra ção da com -
pre en são’, ela bo ra ção explí cita do que foi com pre en dido”7. Em
outras pala vras, a inter pre ta ção, como ela bo ra ção da com pre en são
jurídica, não pres cinde da pré-com pre en são, ao con trá rio, con -
diciona-se por uma tota li dade de sen tido pré-com pre en dido ou, ao
menos, por um con texto de sen tido co-com pre en dido. No caso da
dig ni dade da pes soa humana, a estru tura cir cu lar de sua com pre en -
são jurí dica é bas tante evi dente, já que, ao mesmo tempo em que a
dig ni dade é con di ção de pos si bi li dade de sen tido, cons ti tui o objeto
de sen tido dos dire i tos fun da men tais. Para efe ito deste estudo,
dar-se-á ênfase à dig ni dade da pes soa humana como con di ção de
pos si bi li dade de sen tido, desen vol vendo-se nos tópi cos seguin tes a
pré-com pre en são dos direitos fundamentais a partir de determinados 
pressupostos doutrinários e de certos princípios metajurídicos.
2. Os pres su pos tos dou tri ná ri os da pré-com pre en são jurídica
2.1. A teo ria das dimen sões dos dire i tos fun da men tais
Um impor tante pres su posto dou tri ná rio, que expli cita a natu -
reza uni tá ria e inter de pen dente das prer ro ga ti vas de que se com -
põe a dig ni dade da pes soa humana8, é a teo ria das dimen sões
dos dire i tos fun da men tais. Se fun da men tais são os dire i tos cuja
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6 HEIDEGGER, Mar tin. [Sein und zeit]. Ser e tem po. Par te I. Tra du ção de Már cia de
Sá Ca val can te. Pe tró po lis: Vo zes, 1997. p. 209.
7 CORETH, Eme rich. Op. cit., p. 83.
8 Tal na tu re za foi bem acen tu a da pela Pro cla ma ção de Te e rã, de 1968, ao de cla rar
que “a ple na re a li za ção dos di re i tos ci vis e po lí ti cos (di re i tos de li ber da de) sem o
gozo dos di re i tos eco nô mi cos, so ci a is e cul tu ra is  (di re i tos de igual da de) é im pos -
sí vel. O al can ce de pro gres so du ra dou ro na im ple men ta ção dos di re i tos hu ma nos
de pen de de po lí ti cas na ci o na is e in ter na ci o na is sa u dá ve is e efi ca zes de de sen vol -
vi men to eco nô mi co e so ci al” (ar ti go 13). E a De cla ra ção e Pro gra ma de Ação de
Vi e na, de 1993, a re for çou, re a fir man do que “to dos os di re i tos hu ma nos são uni -
ver sa is, in di vi sí ve is, in ter de pen den tes e in ter-re la ci o na dos. A co mu ni da de in ter -
na ci o nal deve tra tar os di re i tos hu ma nos glo bal men te de for ma jus ta e eqüi ta ti va,
em pé de igual da de e com a mes ma ên fa se. As par ti cu la ri da des na ci o na is e re gi o -
na is de vem ser le va das em con si de ra ção, as sim como os di ver sos con tex tos his -
tó ri cos, cul tu ra is e re li gi o sos, mas é de ver dos Esta dos pro mo ver e pro te ger to dos
os di re i tos hu ma nos e li ber da des fun da men ta is, in de pen den te men te de seus sis -
te mas po lí ti cos, eco nô mi cos e cul tu ra is” (ar ti go 5o).
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garan tia pela Cons ti tu i ção do Estado é neces sá ria para a rea li za -
ção da igual dade entre os homens, deve-se falar de diver sas
dimen sões ape nas com o pro pó sito de evi den ciar sua pro gres siva
con sa gra ção jurí dica. Em outras pala vras, os dire i tos fun da men -
tais, ape sar de ascen de rem à cons ciên cia ética da huma ni dade
pro gres si va mente, não devem ser colo ca dos um ao lado do outro,
de mane ira inco mu ni cá vel, nem um à frente do outro, de modo
suces sivo. Estas duas for mas de assi mi lar os dire i tos fun da men -
tais, por que des co nhe cem sua uni dade e sua inter de pen dên cia,
redu zem o todo a des co ne xos frag men tos, inca pa zes de rea li zar
seu poten cial revo lu ci o ná rio9.
Para a teo ria das dimen sões dos dire i tos fun da men tais, o
valor liber dade cor res ponde à pri me ira dimen são, afeta aos
dire i tos de defesa (abwehr rechte), e os valo res igual dade e fra -
ter ni dade, às demais dimen sões, “com exten são refe ren cial de
sua titularidade”, con cer nen tes aos dire i tos de par ti ci pa ção (tei -
lha be rechte)10. Enquanto prin cí pio dire tor, a dig ni dade da pes soa
humana não é um prin cí pio único e iso lado, é uma uni dade inter -
de pen dente de prer ro ga ti vas huma ni tá rias, expressa medi ante
uma “plu ra li dade de valo res que só se abre ao homem pau la ti na -
mente na his tó ria”11. Em ter mos bas tante pre cá rios, é então pos sí -
vel dizer que a dimen são da liber dade se esta be le ceu com a Cons -
ti tu i ção fran cesa, de 1791, e com as Dez Pri me i ras Emen das, tam -
bém de 1791, à Cons ti tu i ção norte-ame ri cana, de 1787 (dire i tos
civis e polí ti cos); a dimen são da igual dade, com a Cons ti tu i ção
mexi cana de Que ré taro, de 1917, e com a Cons ti tu i ção alemã de
Wei mar, de 1919 (dire i tos eco nô mi cos, soci ais e cul tu rais); e a
dimen são da fra ter ni dade, com as Cons ti tu i ções demo crá ti cas
pos te ri o res à Segunda Guerra Mun dial (dire i tos tran sin di vi du ais).
Diz-se em ter mos bas tante pre cá rios, ape nas para exem pli fi car
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9 O mar co para se pen sar os di re i tos fun da men ta is na mo der ni da de é o êxi to re vo lu -
ci o ná rio fran cês de 1789. Não obs tan te sua tría de de va lo res (li ber da de, igual da de 
e fra ter ni da de), em ter mos de con sa gra ção ju rí di ca a mo der ni da de é, em gran de
me di da, um con jun to de pro mes sas não re a li za das.
10 BONAVIDES, Pa u lo. Um novo con ce i to de de mo cra cia di re ta. Ana is da XV Con fe -
rên cia Na ci o nal da Ordem dos Advo ga dos do Bra sil. Foz de Igua çu, Con se lho Fe -
de ral da OAB, 1994. p. 983, nota 1.
11 HARTMANN, Ni co lai. [Zur grund le gung der on to lo gie]. Onto lo gía. v. I. Tra du ção de 
José Gaos. Mé xi co: Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 1986, p. 23.
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com a his tó ria da França, por que a idéia de liber dade ini ci al mente
con sa grada con vi via sem pudor com a escra vi dão de negros
(ausên cia de dire i tos civis) e com a exclu são das mulhe res do dire ito
de voto12.
Impor tante escla re cer que o valor igual dade, além de ser a
fonte de ins pi ra ção para os dire i tos de segunda dimen são, é,
antes ainda, na forma de prin cí pio da iso no mia, a nota polí tico-jurí -
dica  que dis tin gue a moder ni dade (soci e dade de iguais) da
pré-moder ni dade (soci e dade de desi guais). Enquanto prin cí pio da
iso no mia, a igual dade é indi ca tivo de impar ci a li dade (igual dade
perante a lei) e de não-dis cri mi na ção (igual dade na lei). Enquanto
dire i tos de segunda dimen são, a igual dade se des do bra em dire i -
tos de pro te ção — exi gên cia de inter ven ção legis la tiva nas rela -
ções entre par ti cu la res (por exem plo, dire ito do tra ba lho) — e dire i -
tos de pres ta ção — exi gên cia de inter ven ção exe cu tiva mediante
prestação de serviços públicos (por exemplo, direito à saúde).
Para a teo ria das dimen sões dos dire i tos fun da men tais, as
dimen sões rela ti vas à liber dade e à igual dade dizem res pe ito à idéia
de indi vi du a li dade: os dire i tos de liber dade res guar dam a indi vi du a li -
dade sub je tiva e os dire i tos de igual dade, a indi vi du a li dade obje tiva;
isso por que os dire i tos de igual dade envol vem o con curso do Estado
e da soci e dade para sua plena rea li za ção. São, por tanto, “dire i tos
pro vi dos, no orde na mento cons ti tu ci o nal bra si le iro, daquela garan tia
suprema de rigi dez do pará grafo 4º, do artigo 60". Nou tras pala vras,
são dire i tos inse ri dos nor ma ti va mente em ”cláu su las pétreas"13. Ape -
nas a ter ce ira dimen são dos dire i tos fun da men tais, que con sa gra
dire i tos para além da esfera de titu la ri dade e exer cí cio de um indi ví -
duo humano, tra duz a tran sin di vi du a li dade. Esta ter ce ira dimen são
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12 Ape sar de a cons ti tu in te de 1791 ter abo li do a es cra vi dão na Fran ça, em cujo ter ri -
tó rio já não ha via es cra vos em de cor rên cia de an te ri or de ci são de Luís XIV, as co -
lô ni as fran ce sas man ti ve ram du ran te dé ca das a prá ti ca da es cra vi dão, a exem plo
da Gu i a na Fran ce sa, onde a abo li ção so men te ocor reu em 1848. Já as mu lhe res
fran ce sas ape nas em 1944 ti ve ram as se gu ra dos seus di re i tos po lí ti cos.
13 A ga ran tia su pre ma de ri gi dez, des ti na da aos di re i tos in di vi du a is e aos prin cí pi os
fun da men ta is, é pre vi são ori gi nal da Lei Fun da men tal de Bonn, de 1949, que veio a
se tor nar a Cons ti tu i ção ale mã do pós-guer ra. Cf. BONAVIDES, Pa u lo. Cur so de di -
re i to cons ti tu ci o nal. p. 588-99; TÁCITO, Caio. Os di re i tos do ho mem e os de ve res do 
Esta do. In: WALD, Arnol do (org.). O di re i to na dé ca da de 80. São Pa u lo: Re vis ta dos 
Tri bu na is, 1985. p. 253; SARLET, Ingo Wolf gang. Os di re i tos fun da men ta is so ci a is
como cláu su las pé tre as. Inte res se pú bli co. São Pa u lo, n. 17, 2003. p. 69 a 74.
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expressa o valor fra ter ni dade por que oca si ona vín cu los jurí di cos de
natu reza coo pe ra tiva (soli da ri e dade), e não vín cu los de con cor rên -
cia. Daí a razão pela qual tais dire i tos, tanto em seu gozo quanto
na suje i ção às con se qüên cias de sua lesão, com pre en dem sem -
pre bens de titu la ri dade tran sin di vi dual, quando não trans ge ra ci o -
nal. Como na dis ci plina da tran sin di vi du a li dade o bem jurí dico pro -
te gido é sem pre fisi ca mente indi vi sí vel, é pos sí vel dis tin guir duas
espé cies de dire i tos fun da men tais de ter ce ira dimen são com base
na ampli tude de seus titu la res: 1. tran sin di vi du a li dade de natu reza
cole tiva, se deter mi ná veis (por exem plo, dire ito à honra de deter mi -
nada agre mi a ção pro fis si o nal); e 2. transindividualidade de natureza
difusa, se indetermináveis (por exemplo, direito ao meio
ecologicamente equilibrado, direito ao desenvolvimento, direito à
paz).
Para além das espe ci fi ca ções apre sen ta das, bas tante úteis
do ponto de vista prag má tico, importa para a teo ria das dimen sões 
dos dire i tos fun da men tais afir mar que a pré-com pre en são da dig -
ni dade da pes soa humana, ao escla re cer o cará ter his tó rico das
diver sas dimen sões dos dire i tos fun da men tais, obje tiva, antes de
tudo, expli ci tar a natu reza uni tá ria e inter de pen dente das prer ro ga -
ti vas huma ni tá rias de que se com põe, con clu indo que liber dade
sem igual dade é a opres são do mais forte sobre o mais fraco, que
igual dade sem liber dade é padro ni za ção anti-huma nista e que
ambos os valo res, ainda quando casa dos, não se realizam senão
mediante a promoção simultânea da fraternidade.
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2.2. A te o ria da uni ver sa li da de dos di re i tos fun da men ta is
Do ponto de vista da his tó ria, pro cla mar a uni ver sa li dade dos
dire i tos fun da men tais, como o faz a Decla ra ção e Pro grama de
Ação de Viena, de 1993, não é o mesmo que negar-lhes o cará ter
his tó rico. Pro cla mar a uni ver sa li dade dos dire i tos fun da men tais é
reco nhe cer que, muito embora sua ascen são à cons ciên cia ética da 
huma ni dade seja his to ri ca mente datada, os dire i tos fun da men tais
do homem não são cri a ção his tó rica. Em outras pala vras, é reco -
nhe cer a igual dig ni dade de todos os seres huma nos inde pen den te -
mente da ques tão tem po ral14. É sabido que, para Nor berto Bob bio,
“os dire i tos do homem são dire i tos his tó ri cos, ou seja, nas ci dos em
cer tas cir cuns tân cias, de modo gra dual, não todos de uma vez e
nem de uma vez por todas”15. No entanto, importa enten der bem
esta conhe cida afir ma ção, dela não se dedu zindo senão o cará ter
aberto do dis curso huma ni tá rio, de modo a afas tar a admis são ao
retro cesso. Por que pau ta dos pela gra má tica da inclu são, os dire i tos 
fun da men tais estão sem pre aber tos ao novo que a his tó ria diu tur -
na mente apre senta, somando, às anti gas, as recen tes con quis tas
huma nas. Daí por que a aber tura ao novo não implica rela ti vismo
huma ni tá rio, como acen tua o pró prio Nor berto Bob bio, numa afir -
ma ção igual mente conhe cida e na qual admite, ape sar da timi dez, o 
cará ter abso luto de expres si vos dire i tos fun da men tais16.
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14 HARTMANN, Ni co lai. [Phi lo sop hie der na tur]. Onto lo gía. vol. V. Tra du ção de José
Gaos. Mé xi co: Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 1986. p. 297.
15 BOBBIO, Nor ber to. [L’e tà dei di rit ti]. A era dos di re i tos. Tra du ção de Car los Nel son
Cou ti nho. Rio de Ja ne i ro: Cam pus, 1992. p. 5.
16 “Enten do por va lor ab so lu to o es ta tu to que cabe a pou quís si mos di re i tos do ho -
mem, vá li dos em to das as si tu a ções e para to dos os ho mens sem dis tin ção. Tra -
ta-se de um es ta tu to pri vi le gi a do, que de pen de de uma si tu a ção que se ve ri fi ca
mu i to ra ra men te; é a si tu a ção na qual exis tem di re i tos fun da men ta is que não es -
tão em con cor rên cia com ou tros di re i tos igual men te fun da men ta is. É pre ci so par tir
da afir ma ção ób via de que não se pode ins ti tu ir um di re i to em fa vor de uma ca te go -
ria de pes so as sem su pri mir um di re i to de ou tra ca te go ria de pes so as. O di re i to a
não ser es cra vi za do im pli ca a eli mi na ção do di re i to de pos su ir es cra vos, as sim
como o di re i to de não ser tor tu ra do im pli ca a eli mi na ção do di re i to de tor tu rar.
Esses dois di re i tos po dem ser con si de ra dos ab so lu tos, já que a ação que é con si -
de ra da ilí ci ta em con se qüên cia de sua ins ti tu i ção e pro te ção é uni ver sal men te
con de na da” (BOBBIO, Nor ber to. Op. cit., p. 42).
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Impos sí vel negar que a timi dez de Nor berto Bob bio em
afir mar a uni ver sa li dade dos dire i tos fun da men tais do homem
decorre de dois equí vo cos: o pri me iro é não enten der que os
dire i tos fun da men tais “não estão uns a par dos outros, sem
cone xão, mas que se rela ci o nam uns com os outros e, por isso,
podem tanto com ple men tar-se como deli mi tar-se entre si”17; e o
segundo é con si de rar como dire ito tudo o que, his to ri ca mente,
encon trou amparo legal, a exem plo da escra vi dão e da tor tura.
Este segundo equí voco é recor rente em todos os pen sa do res
posi ti vis tas que ainda não se des ven ci lha ram das amar ras do
for ma lismo lega lista, isto é, que ainda pré-com pre en dem o dire i -
to a par tir do cons ti tu ci o na lismo da sepa ra ção dos pode res18.
Escla rece Nico lai Hart mann que “a cam bi ante vali dez de deter -
mi na dos valo res em deter mi nado tempo não sig ni fica seu nas -
cer e pere cer ao cor rer da his tó ria. O câm bio não é muta ção dos
valo res, mas mudança da pre fe rên cia que pres tam deter mi na -
das épo cas a deter mi na dos valo res”19. Dessa mane ira, pro cla -
mar a uni ver sa li dade dos dire i tos fun da men tais é pré-com -
pre en der a dig ni dade não ape nas como uma plu ra li dade de
valo res que só se abre ao homem pau la ti na mente na his tó ria,
mas pré-com pre endê-la como um valor que existe desde
sempre, já que é imutável, e que se incorpora em todos os
homens indistintamente.
Do ponto de vista da geo gra fia, pro cla mar a uni ver sa li dade
dos dire i tos fun da men tais é reco nhe cer a igual dig ni dade de todos
os seres huma nos inde pen den te mente do espaço ter ri to rial onde
se encon tram20. É tam bém reco nhe cer que todas as cul tu ras “pos -
suem con cep ções acerca da dig ni dade humana, mas nem sem pre 
a iden ti fi cam em ter mos de dire i tos huma nos”21. Em outras pala -
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17 LARENZ, Karl. Op. cit., p. 413.
18 “A uni ver sa li da de pode pa re cer de ma si a do utó pi ca, mas, como dis se Sar tre, an tes 
de ser con cre ti za da, uma idéia tem uma es tra nha se me lhan ça com a uto pia. Seja
como for, o im por tan te é não re du zir o re a lis mo ao que exis te, pois, de ou tro modo,
im põe-se a obri ga ção de jus ti fi car tudo o que exis te, por mais in jus to e opres si vo
que seja” (SANTOS, Bo a ven tu ra de Sou za. Uma con cep ção mul ti cul tu ral de di re i -
tos hu ma nos. Re vis ta Lua Nova, São Pa u lo, Ce dec, n. 39, 1997. p. 122).
19 HARTMANN, Ni co lai. [Zur grund le gung der on to lo gie]. p. 356.
20 HARTMANN, Ni co lai. [Phi lo sop hie der na tur]. p. 297.
21 SANTOS, Bo a ven tu ra de Sou za. Op. cit., p. 114.
 
 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 29, n. 102, abr./jun. 2003.
vras, todos os seres huma nos são titu la res das mes mas prer ro ga -
ti vas huma ni tá rias, muito embora vin cu la dos a dife ren tes cul tu ras.
Incor rendo em grave desa tino, auto res de escol insis tem em opor
a uni ver sa li dade ao mul ti cul tu ra lismo. Na ver dade, a pre texto de
defesa da diver si dade cul tu ral, o que tais auto res advo gam é o
rela ti vismo dos dire i tos fun da men tais do homem. Mesmo por que,
na prá tica, insis tir nesta desar ra zo ada opo si ção cor res ponde a
legi ti mar padrões e ações espa ci ais que, a des pe ito de sua diver -
si dade, em nada con tri buem para a eman ci pa ção humana; ao
contrá rio, ser vem de ante paro à opres são22. Para além da crí tica
externa23, a inter-rela ção entre a uni ver sa li dade e o mul ti cul tu ra lismo
tam bém favo rece, na aber tura ine rente a toda cul tura, o desen vol vi -
mento da crí tica interna, ascen dendo a pré-com pre en são da dig ni -
dade humana em ter mos de cons ciên cia ética. Com efe ito, na
medida em que cola bora para o exer cí cio de uma prer ro ga tiva huma -
ni tá ria, a dife rença cul tu ral não só é valo ri zada, mas valo riza a
pré-com pre en são da dig ni dade humana. Dessa forma, as dife ren ças
cul tu rais, desde que não sejam o avesso da emancipação, sofisticam 
a teoria da universalidade dos direitos fundamentais, como legítimo
desdobramento de sua tessitura aberta.
2.3. A te o ria da von ta de po lí ti ca
Para a teo ria da von tade polí tica, dis tin guir os dire i tos fun -
da men tais a par tir de sua rea li za ção ime di ata ou pro gres siva,
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22 Um exem plo gri tan te é a prá ti ca da mu ti la ção ge ni tal fe mi ni na nos pa í ses is lâ mi -
cos afri ca nos. Asse ve ra Ruth Mack lin que “quem mos tra to le rân cia a esse ri tu al a
par tir da no ção de ‘res pe i to à cul tu ra’ deve uma ex pli ca ção so bre por que tal res -
pe i to é um va lor su pe ri or à obri ga ção de pro te ger os vul ne rá ve is de um dano que
cos tu ma ser du ra dou ro e, por ve zes, re sul ta em mor te” (MACKLIN, Ruth. Bi oé ti ca,
vul ne ra bi li da de e pro te ção. In: PESSINI, Léo; GARRAFA, Vol nei (org.). Bi oé ti ca:
po der e in jus ti ça. São Pa u lo: Lo yo la, 2003. p. 66-7).
23 Asse ve ra Mi cha el Fre e man que “o uni ver sa lis mo dos di re i tos hu ma nos é com pa tí -
vel com o res pe i to à di ver si da de cul tu ral por que os de fen so res dos di re i tos hu ma -
nos po dem ce le brar to das as cul tu ras, com a con di ção de que elas não opri mam e
avil tem aque les que es tão sob seu po der. A mo ra li da de que não per mi te crí ti ca ex -
ter na da cul tu ra em re fe rên cia a um res pe i to pela pes soa hu ma na está pre pa ra da
para co la bo rar com o mal ra di cal. A idéia dos di re i tos hu ma nos uni ver sa is co lo ca
uma bar re i ra mí ni ma a essa es pé cie de co la bo ra ção” (FREEMAN, Mi cha el. Di re i -
tos hu ma nos uni ver sa is e par ti cu la ri da des na ci o na is. Ci da da nia e Jus ti ça. Re vis ta
da Asso ci a ção dos Ma gis tra dos Bra si le i ros, Bra sí lia, ano 5, n. 11, 2001. p. 97).
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2.3. A te o ria da von ta de po lí ti ca
Para a teo ria da von tade polí tica, dis tin guir os dire i tos fun -
da men tais a par tir de sua rea li za ção ime di ata ou pro gres siva,
isto é, a par tir do cará ter nega tivo ou posi tivo do papel do
Estado para sua efe ti va ção, é recurso fala ci oso de que se valem 
alguns auto res para dis si mu lar deci sões que pres ti giam cer tos
dire i tos (regra geral, os dire i tos civis e polí ti cos) e des pres ti giam 
outros (regra geral, os dire i tos soci ais, eco nô mi cos e cul tu rais,
assim como os dire i tos tran sin di vi du ais de natu reza difusa). Na
obra “O custo dos dire i tos” (The cost of rights), Cass Suns tein e
Step hen Hol mes defen dem a tese de que todos os dire i tos fun -
da men tais do homem, sem exce ção, se envol vem com o papel
posi tivo do Estado, isto é, deman dam algum tipo de pres ta ção
pública para sua efe ti va ção. A par tir daí, resta evi dente que tam -
bém os dire i tos fun da men tais rela ci o na dos à dimen são da liber -
dade não se rea li zam medi ante a mera pos tura esta tal omis siva
(ausên cia de cus tos), mas igual mente exi gem ações comis si -
vas. Segundo Flá vio Gal dino, “a crença na ausên cia de cus tos
de alguns dire i tos per mite a con sa gra ção de uma ori en ta ção
con ser va dora de pro te ção máxima de tais dire i tos em detri -
mento de outros, o que se mos tra, a par tir da com pre en são de
que todos os dire i tos cus tam, abso lu ta mente equi vo cado, des -
cor ti nando a opção ide o ló gica enco berta pela igno rân cia” 24. A
tese de Cass Suns tein25 e Step hen Hol mes acerca do custo de
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24 GALDINO, Flá vio. O cus to dos di re i tos. In: TORRES, Ri car do Lobo (org.). Le gi ti -
ma ção dos di re i tos hu ma nos. Rio de Ja ne i ro: Re no var, 2002. p.189. O ar ti go ci ta -
do de Flá vio Gal di no me re ce ser con sul ta do in te gral men te, den tre ou tros mé ri tos,
por que ofe re ce uma ex po si ção de ta lha da da obra The cost of rights, de Cass
Suns te in e Step hen Hol mes. No en tan to, não me pa re ce cor re ta a crí ti ca que o ci -
ta do au tor re a li za ao sis te ma bra si le i ro de ser vi ço pú bli co de sa ú de no pri me i ro pa -
rá gra fo da pá gi na 206 de seu ar ti go.
25 Na obra “A Cons ti tu i ção par ci al” (The par ti al Cons ti tu ti on), de Cass Suns te in, a crí -
ti ca à cren ça na au sên cia de cus tos de al guns di re i tos se cen tra na par ci a li da de da
in ter pre ta ção da Cons ti tu i ção nor te-ame ri ca na pela Su pre ma Cor te, na me di da
em que, as sen tan do suas de ci sões na di co to mia po si ti vo/ne ga ti vo, “en co bre os
fun da men tos da jus ti ça dis tri bu ti va que o país ado ta e que pro te ge ape nas uma
par te do povo ame ri ca no”. A re fe ri da obra tam bém é ci ta da por Flá vio Gal di no a
par tir da pá gi na 189 de seu ar ti go.
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todos os dire i tos fun da men tais, além de des qua li fi car a dis tin -
ção dos dire i tos a par tir de sua rea li za ção ime di ata ou pro gres -
siva, pos si bi lita a pré-com pre en são de um obje tivo parâ me tro
de ava li a ção social sobre a exis tên cia, ou não, de cor res pon -
dên cia entre as deci sões acerca da loca ção de recur sos públi -
cos26 e a plu ra li dade de valo res con sa grada pela ordem cons ti -
tu ci o nal para a pro mo ção da dig ni dade da pes soa humana27.
3. Os prin cí pi os me ta ju rí di cos da pré-com pre en são
Da mesma forma que os pres su pos tos dou tri ná rios, os prin -
cí pios meta ju rí di cos são impor tan tes recur sos meto do ló gi cos para 
a pré-com pre en são da natu reza uni tá ria e inter de pen dente das
prer ro ga ti vas de que se com põe a dig ni dade da pes soa humana28. 
Tais prin cí pios, regra geral sub ja cen tes ao orde na mento cons ti tu -
ci o nal posi ti vado, des do bram-se em abso lu tos e gerais. Os prin cí -
pios meta ju rí di cos abso lu tos são aque les cujo impe ra tivo não
admite exce ção; já os prin cí pios meta ju rí di cos gerais admi tem-na.
Exem plos dos pri me i ros são o prin cí pio da razo a bi li dade, o prin cí -
pio da uni dade axi o ló gica e o prin cí pio da máxima efe ti vi dade.
Exem plo do segundo caso é o prin cí pio da ime di ata apli ca ção das
nor mas que con sa gram dire i tos fun da men tais. É impor tante escla -
re cer que tais prin cí pios se deno mi nam meta ju rí di cos por que
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26 Re cur sos pú bli cos le van ta dos a par tir da tri bu ta ção im pos ta pelo Esta do a todo o
povo.
27 É co mum di zer-se que o di re i to de pro pri e da de é um di re i to de ime di a ta re a li za ção, 
por quan to seu exer cí cio in de pen de ria de qual quer  gas to pú bli co e se efe ti va ria
me di an te a sim ples abs ti nên cia es ta tal. “Cass Suns te in e Step hen Hol mes ar gu -
men tam que não exis te pro pri e da de pri va da sem ação pú bli ca, sem pres ta ções
es ta ta is po si ti vas. Para os au to res, o Esta do não re co nhe ce sim ples men te a pro -
pri e da de; o Esta do ver da de i ra men te cria a pro pri e da de. O di re i to de pro pri e da de
de pen de de um ar se nal nor ma ti vo de cri a ção con tí nua e pe re ne por par te de agen -
tes po lí ti cos, em es pe ci al ju í zes e le gis la do res. Ade ma is, a pro te ção ao di re i to de
pro pri e da de de pen de di a ri a men te da ação de agen tes go ver na men ta is, em es pe -
ci al po li ci a is e bom be i ros. To dos os agen tes re fe ri dos são man ti dos e pa gos pelo
Esta do, con subs tan ci an do seu tra ba lho em uma pres ta ção ma ni fes ta men te pú bli -
ca — po si ti va — in dis pen sá vel à con fi gu ra ção e ma nu ten ção do di re i to de pro pri e -
da de” (Gal di no, Flá vio. Op. cit., p. 192-3).
28 Cf. CANOTILHO, J. J. Go mes. Di re i to cons ti tu ci o nal e te o ria da Cons ti tu i ção. Lis -
boa: Alme di na, 1998. p. 1.096-101; GRAU, Eros Ro ber to. Ensa io e dis cur so so bre
a in ter pre ta ção/apli ca ção do di re i to. São Pa u lo: Ma lhe i ros, 2002. p. 130-3.
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integram a pré-com pre en são jurí dica das regras e prin cí pios cons ti -
tu ci o nais. Não se con fun dem com os prin cí pios jurí di cos — expres -
sos ou implí ci tos —, já que estes são ver da de i ras nor mas cons titu -
cio nais e objeto de ela bo ra ção da compreensão jurídica e aqueles,
como recurso metodológico, são condição de possibilidade de
sentido.
Do ponto de vista mate rial, o prin cí pio da razo a bi li dade é a
pré-com pre en são do orde na mento cons ti tu ci o nal como um todo
semân tico com pro me tido com a eman ci pa ção humana, isto é, com 
os obje ti vos do cons ti tu ci o na lismo dos dire i tos fun da men tais. Esta
pré-com pre en são afasta da ela bo ra ção da com pre en são jurí dica
toda pos si bi li dade de sen tido — atri bu ída às regras e prin cí pios
cons ti tu ci o nais — que favo reça a opres são em qua is quer de suas
for mas. Em con se qüên cia, a inter pre ta ção de uma norma cons ti tu -
ci o nal de modo a pro pi ciar a opres são se torna uma ela bo ra ção
irra zoá vel da com pre en são jurí dica, ou seja, uma mani festa
incom pre en são. Do ponto de vista ins tru men tal, o prin cí pio da
razo a bi li dade é a com bi na ção de vários sub prin cí pios, que ori en -
tam a ela bo ra ção da com pre en são jurí dica. Den tre estes sub prin -
cí pios, des ta cam-se: a) o da con gruên cia his tó rica, isto é, o apro -
pri ado acordo do sig ni fi cado jurí dico com o momento his tó rico,
tanto com sua rea li dade pre sente quanto com suas pro je ções de
futuro pre vi sí vel; b) o da legi ti mi dade dos meios para a con se cu -
ção dos fins; e c) o da pon de ra ção das con se qüên cias pre vis tas e
pro vá veis. Em sua arti cu la ção, os sub prin cí pios iden ti fi cam o que
tra di ci o nal mente se chama pru dên cia29.
O prin cí pio da uni dade axi o ló gica, em con cor dân cia com a
teo ria das dimen sões dos dire i tos fun da men tais, é a pré-com -
pre en são do orde na mento cons ti tu ci o nal como uma uni dade inter -
de pen dente e indi vi sí vel de valo res rela ci o na dos à liber dade, à
igual dade e à fra ter ni dade e de suas cor res pon den tes prer ro ga ti -
vas huma ni tá rias. Cos tuma-se dizer que os dire i tos fun da men tais,
que con gre gam as prer ro ga ti vas huma ni tá rias, não pos suem entre 
si hie rar quia. No entanto, os valo res que neles se expres sam a
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29 Cf. SICHES, Luis Re ca séns. Expe ri en cia ju rí di ca, na tu ra le za de la cosa y ló gi ca ra -
zo na ble. Mé xi co: Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 1971. p. 529-33.
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pos suem30. Dessa mane ira, o prin cí pio da hie rar quia axi o ló gica
está suben ten dido no prin cí pio da uni dade axi o ló gica, mesmo por -
que, sem a pré-com pre en são hie rar qui zada dos valo res, não se
com pre en de ria o orde na mento cons ti tu ci o nal como um sis tema
aberto de regras e prin cí pios; ao con trá rio, como um amon to ado
des co nexo de nor mas. É claro que somente na aná lise do caso
con creto, havendo a con cor rên cia de dire i tos fun da men tais, mani -
fes tar-se-ão as rela ções de hie rar quia entre os valo res neles
expres sos. Con tudo, antes de mais nada, deve-se dis tin guir, com
base na dimen são mate rial do prin cí pio da razo a bi li dade, um ver -
da de iro dire ito fun da men tal de um pre tenso dire ito, para, somente
após, “per ce ber sen ti men tal mente” os valo res envol vi dos31.
O prin cí pio da máxima efe ti vi dade, que pos sui uma dimen são 
her me nêu tica e uma dimen são legis la tiva, é a pré-com pre en são do
orde na mento cons ti tu ci o nal, nota da mente das nor mas que con sa -
gram dire i tos fun da men tais, como um sis tema capaz de res pon der
às expec ta ti vas por ele mesmo gera das da forma mais ampla e
com pleta. Do ponto de vista her me nêu tico, o prin cí pio da máxima
efe ti vi dade é a auto ri za ção para a larga uti li za ção da inter pre ta ção
exten siva e da ana lo gia, com vis tas a favo re cer o máximo resul tado
nor ma tivo das regras e prin cí pios cons ti tu ci o nais. Do ponto de vista
legis la tivo, o prin cí pio da máxima efe ti vi dade é “a vin cu la ção dos
legis la do res aos dire i tos fun da men tais”. Segundo J. J. Gomes
Cano ti lho, “a pro ble má tica dos dire i tos fun da men tais não se sin te -
tiza hoje na fór mula: ‘a lei ape nas no âmbito dos dire i tos fun da men -
ta is’32; exige um com ple mento: a lei como exi gên cia de rea li za ção
con creta dos dire i tos fun da men tais"33.
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30 SICHES, Luis Re ca séns. Op. cit., p. 528.
31 “Os va lo res exer cem sua for ça de exi gên cia na vida não por meio de uma au to ri da -
de que es te ja atrás de les, nem tam pou co por uma com pul são que sin ta mos, se -
não sim ples men te por que são evi den tes para nós, nos con ven cem e são
re co nhe ci dos pelo sen ti men to de va lor” (HARTMANN, Ni co lai. [Phi lo sop hie der
na tur]. p. 364).
32 A fór mu la re fe ri da por J. J. Go mes Ca no ti lho é o re sul ta do da su pe ra ção his tó ri ca
— ope ra da pelo cons ti tu ci o na lis mo dos di re i tos fun da men ta is — da fór mu la ”os di -
re i tos fun da men ta is ape nas no âm bi to da lei" — tri bu tá ria do cons ti tu ci o na lis mo da 
se pa ra ção dos po de res.
33 CANOTILHO, J. J. Go mes. Cons ti tu i ção di ri gen te e vin cu la ção do le gis la dor.
 Coimbra: Co im bra Edi to ra, 1994. p. 363-4.
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Por fim, o prin cí pio da ime di ata apli ca ção das nor mas que
con sa gram dire i tos fun da men tais, que é um prin cí pio meta ju rí dico
geral, no Bra sil tam bém pos sui o sta tus de prin cí pio jurí dico, já que 
expres sa mente assen tado no pará grafo 1º do artigo 5º da Cons ti -
tu i ção Fede ral de 1988, in ver bis: “as nor mas defi ni do ras dos dire i -
tos e garan tias fun da men tais têm apli ca ção ime di ata”. Trata-se de
um prin cí pio meta ju rí dico geral por que cons ti tui regra que admite
exce ções. É claro que as exce ções, que devem apre sen tar
expressa fun da men ta ção cons ti tu ci o nal, osten tam natu reza
transitó ria, uma vez que as nor mas cons ti tu ci o nais que con sa gram
dire i tos fun da men tais exis tem para ime di ata apli ca ção. A não-supe -
ra ção legis la tiva da natu reza tran si tó ria das exce ções carac te riza o
que a dou trina deno mina de incons ti tu ci o na li dade por omis são. No
entanto, pri mor dial é dizer que o prin cí pio da ime di ata apli ca ção das
nor mas que con sa gram dire i tos fun da men tais, no caso das exce -
ções, impõe a pré-com pre en são de tais nor mas como dota das de efi -
cá cia não só nega tiva — capa ci dade de revo gar toda e qual quer
norma ante rior que lhe seja con trá ria e capa ci dade de impe dir, com o
mesmo grau de con tra ri e dade, a pro mul ga ção de norma infe rior pos -
te rior —, mas tam bém de sig ni fi ca tiva efi cá cia posi tiva. Neste último
aspecto, ensina Paulo Bona vi des que, por ser norma cuja maté ria já
está defi nida pela Cons ti tu i ção, “sua apli ca bi li dade pode mani fes -
tar-se de mane ira direta, posto que incom pleta, ficando, por exi gên -
cia téc nica, con di ci o nada a suces si vas nor mas inte gra ti vas”34.
4. Con si de ra ções fi na is
A ênfase dada por este estudo à dig ni dade da pes soa
humana como con di ção de pos si bi li dade de sen tido, isto é, como
pré-com pre en são dos dire i tos fun da men tais a par tir de deter mi na -
dos pres su pos tos dou tri ná rios e de cer tos prin cí pios meta ju rí di -
cos, ape nas tra çou o pro jeto de um empre en di mento aca dê mico
mais ambi ci oso, a ser desen vol vido no ano em curso. Tal pro jeto
encon tra jus ti fi ca tiva na con vic ção de que, sem um bem arti cu lado
arse nal meto do ló gico, a luta pela pro mo ção da dig ni dade da pes -
soa humana corre o risco do volun ta rismo. E a dig ni dade da pes -
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34 BONAVIDES, Pa u lo. Cur so de di re i to cons ti tu ci o nal. p. 225.
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soa humana não pode suje i tar-se a capri chos, pois, como assi nala 
Paulo Bona vi des, “é pro po si ção do mais subido teor axi o ló gico,
irre mis si vel mente presa à con cre ti za ção cons ti tu ci o nal dos dire i -
tos fun da men tais”35.
Jurisprudência Catarinense Volume - 102 339
DOUTRINA DE DIREITO PÚBLICO Reinaldo Pereira e Silva
35 BONAVIDES, Pa u lo. Te o ria cons ti tu ci o nal da de mo cra cia par ti ci pa ti va. São Pa u -
lo: Ma lhe i ros, 2001. p. 231.
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